The applicability of criminal law to data upload in cyberspace by 渡邊 卓也
ソシオサイエンスVoL　9　2003年3月
論　文
167
電脳空間における情報送信行為と自国刑法の適用
渡邊卓也†
1　問題の所在
　本稿では，例えば，インターネットの
WWW（World　Wide　Web）サイトの開設に際
して，国内にいる者が国内のコンピュータから
国外のサーバに対して有害情報を送信・蔵置し
公開した場合に国内犯どして自国刑法の適用が
可能か否か，という問題について扱う　（以下，
「本稿の事例」という）。蔵置された情報への
アクセスは，世界中の誰に対しても開かれてお
り，そのアクセス可能性を犯罪の「結果」とす
ることによる国内犯処罰も考えられる。しか
し，この問題については別稿で検討したの
でω，本稿では，「行為」への適用の可否を中
心に検討する。具体的には，電脳空間を介した
わいせつ物公然陳列罪や名誉殿損罪等が問題と
される②。
　我が国の刑法は，その場所的適用範囲につい
て属地主義（第1条第1項）を原則としてお
り，本稿の事例も属地主義の適用をうける。し
かし，同条は，「この法律は，日本国内におい
て罪を犯した全ての者に適用する。」と規定し
ているだけで，「国内において罪を犯した」の
基準となる犯罪要素については明らかでない。
　この点について，近時，犯罪の「結果」地を
基準とする，結果説が有力に唱えられつつある
ものの（3），全ての「構成要件要素の同価値性」
によって，「行為」が行われた場所及び「結
果」の生じた場所の双方を基準とし，行為から
結果に至る因果経過のいずれか一部の場所が国
内であれば，当然に属地主義の適用を受けると
する，遍在説が通説であるω。本稿の事例にお
いても，これらの要素の場所が，国内犯処罰の
ための要件となるのであり，本稿では特に，場
所的適用範囲論における「行為」の意味および
その要否が検討課題となる。なお，ドイツ刑法
においても属地主義が原則とされ（第3条），
さらに遍在説が法定されている（第9条第1
項）。
11　場所的適用範囲論における
　　「行為」の意味
1．実行行為としての「行為」
　本稿の事例の場合，国内にいる者が国内のコ
ンピュータかち情報送信を行っている以上，
「行為」は国内で行われており，当然，行為地
は国内であるとするのが一般である（5）。判例に
おいても，データ送信行為について「実行行為
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の重要部分」とした大阪地判平11．3．19（判タ
1034．283）（6），「実行の着手」があるとした大阪
地二二11．2．23（判例二二掲載）等，送信「行
為」が国内であることを理由に国内犯として処
罰されている。
　しかし，サーバへのデータの到達が確実であ
る保証はなく，「発信行為が直ちに法益に対す
る侵害の危険を意味するともいえない」という
理由から，情報の送信は「閲覧に供するための
準備行為」にすぎないとして，国内犯処罰を否
定する見解もある（7）。そこでは，送信は「行
為」以前の予備行為として捉えられているので
あり，「行為」は蔵置されるサーバの所在地
か（8），さらに進んで「日本で再生され閲覧に供
された時点」に求められることになろう（9）。し
かし，行為者を離れた外的事象をなお「行為」
と呼んでよいのかは，議論の余地があろう。こ
のような見解は，行為地と結果地の区別を曖昧
にし，本稿の事例においては無数の「行為」地
を生じさせることにもなる㈹。そもそも，ここ
でいう「行為」の意味が，まずは問われるべき
である。
　場所的適用範囲論における「行為」とは，結
果までも含めた犯罪経過全体を表すいわゆる広
義の行為でないことは確かである。また，予備
行為に対する適用は予備罪の問題として別個に
論じられるのが一般であるので⑪，「行為」と
は狭義の行為であり，いわゆる実行行為のこと
であると解される。また，ここでの「行為」
と，行為の有意性ないし目的性，社会的意味を
論じる行為論での議論とは直接の関係はない。
以下では，実行行為としての「行為」の範囲，
そしてその場所を検討する。
2．行為者と「行為」の一体性
　実行行為とは，未遂狽論において実行の着手
をもって予備行為と区別されるところの行為で
あり，形式的には「構成要件の中核たる行為を
意味する」とされる⑫。このような定義は，構
成要件の文言を基礎として日常用語例にしたが
い，構成要件の一部実現（あるいはその密接行
為）をもって実行の着手とする見解（形式的客
観説）に馴染むものといえるが㈲，とくに，本
稿の事例のように，文言の日常用語例からはか
なり拡張解釈されている場合（陳列）や，具体
的な行為態様が文言からは明らかでない場合
（事実を摘示）には，判断ができない。した
がって，実行の着手の実質的な定義がなされな
ければならない（実質的客観説）。
　危険判断に故意や行為者の計画を考慮すべき
かは争いがあるが，まずは，既遂結果との関係
での行為の類型的危険性（行為の危険）に着目
することが考えられる⑯。しかし，類型的危険
行為が具体的場面で危険であるとは限らないの
であるから，実行の着手を既遂に至る具体的危
険の発生（結果としての危険）㈲，と考える見
解に行き着く。そこにおいては，実行の着手と
は，行為者とはもはや切り離された，外的事象
経過の，処罰に値する「段階を画する概念」に
すぎないことになるα。。行為者との一体性（行
為者の身体運動）は，「行為」の必須要件では
なくなり，この意味で，上述の蔵置ないし再生
閲覧を実行行為と捉え，送信行為を予備行為と
捉える見解も理解可能である。
　このような，行為者と実行行為の乖離の問題
が顕著に現れるのが，離隔犯ないし間接正犯の
場合である。本稿の事例も，場所的離隔のある
犯罪という意味で離隔犯の一種である。離隔犯
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ないし間接正犯の実行の着手については，いわ
ゆる発送時説ないし利用者標準説が通説とされ
てきた㈲。しかし，判例において到達論説が採
用されていることもあり⑬，学説においても現
在では，実行の着手（具体的危険の発生）は到
達時ないし非利用者の行為時にある（被利用者
標準説），あるいはあり得るという見解（個別
化説）がむしろ有力である⑲。なお，離隔犯と
して論じられる事例のほとんどが，仲介者や被
害者を利用した間接正犯の場合である。した
がって，行為者たる利用者本人のものではない
にしても，非利用者の身体運動が存在するとい
う点で，このような乖離の問題は明確には意識
されてこなかったのかもしれない。しかし，本
稿の事例のような非利用者の存在しない，いわ
ば純粋な離隔犯の場合は，行為者と実行行為の
乖離の問題が顕在化するといえよう。このよう
に，行為者（の身体運動）の場所と無関係に，
いわば行為者なき「行為」を観念することは，
例えば，不作為犯論における「不作為」におい
て行われている⑳。しかし，以下で述べるよう
に，それは少なくとも場所的適用範囲論におけ
る「行為」概念としては疑問がある。
　もっとも，必ずしも具体的危険の発生時点が
実行行為の開始点と考えられているわけではな
い。すなわち，刑法43条の文言との整合性の顧
慮もあり，形式的な「実行」が結果としての危
険としての「着手」とともに要求されたり⑳，
行為の危険と結果としての危険とが区別されて
要求されたり㈱，あるいは，結果としての危険
の判断によって行為者（利用者）の行為が実行
の着手として事後的に発見ないし評価されたり
しているからである㈱。これらの見解からは，
実行行為としての「行為」は，なお行為者と一
体的に把握されることになるであろう。私見
は，形式的にも類型的にも，結果と切り離され
た事前判断として実行の着手を論じることには
疑問があるので，「結果としての危険」から遡
る構成をとる最後の見解が最も妥当であると考
える。
3．遍在説における「行為」と規範構造論
　遍在説が「行為」を基準の一つとする背景に
は，まず一方で，実際的な訴追・処罰の便宜が
挙げられよう㈱。とくに「行為」との関係で
は，行為地が行為者の所在地と一致するため，
自国内で行為する行為者を容易に捕捉可能であ
るということが，大きな理由となっている。
もっとも，国家間交通の発達した現代において
は行為者の越境も容易であり，そのような前提
が維持できるかは疑問である。
　他方で，刑法の決定規範性への顧慮があるも
のと思われる。それは，かつては有力であっ
た，行為説の主張に示されている㈲。すなわ
ち，「凡ソ刑法ハ人類行爲ノ準則」であり，行
為地の選択は「人ノ能力ノ範二二厩ス」るがゆ
えに「自由二支配シ得ヘキモノ」であるとし
て㈱，「行為」こそが犯罪地決定の基準となる
べきであるとする論理は，決定規範違反と結び
ついた犯罪理解に根ざしていると思われる。い
わゆる「長い手の理論」により行為概念を身体
運動からその作用・効果へと拡張する見解にお
いても（中間影響説），「行爲ト分離スヘカラサ
ル關係二在ル」一定の「結果」の帰属が論じら
れており㈲，「結果」そのものが独立の犯罪要
素としての意義を認められてはいなかった。
　その後，犯罪の総体として「行為」と「結
果」を統合する価値関係的な構成要件論の展開
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とともに，構成要件要素の全てが等価値である
とする遍在説が通説化していくが，その理論的
根拠は，保護法益の侵害状態たる「結果」と，
規範心理に働きかけることによって法益保護を
希求するための「行為」のいずれもが，犯罪要
素として重要であるということであると思われ
る。したがって，「行為」は，結果無価値論
（客観的評価規範論）においては責任と関係
し㈱，一元的行為無価値論（決定規範論）ない
し違法二元論においては違法を基礎づける，規
範違反「行為」として，犯罪要素として重要で
あり，犯罪地決定の基準たり得ているといえよ
う㈲。
　このように，場所的適用範囲論において「行
為」が適用の根拠とされるのは，実際的には行
為者の捕捉可能性ゆえであり，理論的には決定
規範論からする行為者意思への働きかけの必要
性というその行為者関係性ゆえであるからであ
る。したがって，「行為」とは，行為者関係的
に捉えられるべきであり，「行為」の場所は行
為者の所在地であると解するべきである。本稿
の事例においても，「行為」地は行為者の所在
する国内である，ということになる。ここでい
う「行為」は，通常は行為者の身体運動を指す
ものと考えられるが，究極的には行為者の身体
運動も含めた外的事象全てが「結果」であり，
その原因を辿れば，純粋な「行為」は行為者の
頭の中にしか存在しないとも考えられる㈹。し
かし，その意味における「行為」も行為者の身
体から分離できない以上，行為者との一体性を
指摘しておけば結論には影響しないものと思わ
れる。
　なお，例えば，他国間の侮辱文書の送付の場
合の文書の自国内通過のように，因果経過のみ
が国内を通過するいわゆる「通過犯」の場合
や制，他国から送付された毒を自国内で飲んだ
被害者が国境を越えて他国で死亡した場合の
「中間影響地」に鋤，国内犯適用を認める見解
もある。しかし，犯罪要素として重要な「行
為」も「結果」も含まない「通過」に適用を及
ぼすのは妥当ではない鱒。したがって，情報送
信の際の情報通過国も，適用と関係がない。さ
らに，別に「結果」が生じている以上「中間影
響」はもはや「結果」ではないのであるから，
同様に妥当ではない㈱。
皿　場所的適用範囲論における
　　「行為」の要否
1．結果無価値論と結果説
　遍在説が「結果」と等価値に「行為」を扱う
ことに対して，結果説からは，「まったく実質
的な基準を問うこと」のない「ごく形式的な基
準」であって，適用範囲の問題は「違法性判断
と同質のものであるはず」と批判されてい
る㈲。しかし，「行為」の顧慮が上述のように
決定規範違反性と結びついているとすれば，こ
の問題は，とくに違法の本質論を中心とした犯
罪論上の対立に帰着するのであり，遍在説の主
張は，必ずしも理論的根拠を欠くものではな
い。
　問題は，むしろ「行為」および「結果」の双
方が国内で発生した場合のみを国内犯とするの
が「行為」および「結果」を共に犯罪の重要な
要素と認めることの素直な帰結ではないかとい
うことにある㈲。一元的行為無価値論に立脚す
るならば素論であるが㈲，「結果」もまた違法
を基礎づける要素であると認める違法二元論の
立場からは，「行為」が単独で犯罪地決定の基
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準となって良いのかという問題が生じるはずで
ある。さらに，「行為」が責任と関係するに過
ぎない結果無価値論の立場からは，違法要素た
る「結果」ではなく，なぜ「行為」が，しかも
「行為」単独で，犯罪地決定の基準たりえるの
かは明らかではない。場所的適用範囲論は適用
の対象として違法状態，すなわち法により否定
的評価を下される事態を予定しているものと考
えられるからである。
　私見は，結果無価値論の帰結として鮒，犯罪
として評価の対象となるのは，あくまでも「結
果」であり，「行為」は，その「結果」の原因
として，「結果」防止のために禁圧すべき処罰
の対象となる人（行為者）を確定するために必
要とされると考える。そのためには，「行為」
は行為者に明確に帰属しうるものでなければな
らない。だからこそ，「行為」が行為者と一体
的に把握されなければならないことになる。場
所的適用範囲論においては，「罪を犯した」場
所が論じられるのであるから，問題とされるべ
きは「結果」のみである。「行為」は，帰属お
よび責任判断の段階で行為者との媒介要素とし
て問題にされることがあっても，それが「罪を
犯した」場所のために用いられる必要はないよ
うに思われる。したがって，結果説の主張が妥
当である。
2．場所的適用範囲論における「結果」の意味
　本稿の事例においては，抽象的危険犯の「結
果」が問題になるが，危険犯の場合であっても
危険の阻止自体は規定の目的ではなく，そこか
ら先の法益侵害を回避することこそが構成要件
創出の目的なのであるから，抽象的危険の発生
場所だけではなく，具体的に高まった危険の発
生場所や，危険の現実化した場所を問題にして
適用を肯定することも考えられる。しかし，上
述のように，「結果」は規範論上要請される犯
罪構成要素であると考えられるので，構成要件
上どのような「結果」が要求されているかが，
「結果」の意味を確定するための基準となる。
爾後の事情について，規範的評価が要請されて
いないと考えるからである。私見は，抽象的危
険犯について不文の抽象的危険結果を要求する
実質説をとり，そしてその構成要件的結果に
は，抽象的危険の発生以後の「影響」の拡大は
含まれないと考える。したがって，場所的適用
範囲論においても，この抽象的危険結果が考慮
さ・れ，侵害結果については「影響」にすぎず，
刑法の適用はなされないと考える鱒。
　このような考え方は，保護主義規定との関連
で実益をもつ。すなわち，危険犯，侵害犯と
いった犯罪の種別を問わずに，国外での抽象的
危険の発生以後に具体的危険・侵害結果が国内
で生じた国が，保護主義の適用を受けない犯罪
についても属地主義により自国刑法を適用でき
るのならば，保護主義の根拠とされている法益
の重要性による区別の考慮の働く余地がなくな
りうるからである㈹。また，インターネットの
ような国境を越えるネットワークにおける世界
的な処罰の拡散といった不都合も回避できる。
もっとも，この危険結果の発生場所は，例えば
同じ抽象的危険犯でも，各犯罪ごとに検討され
なければならず，本稿の事例においてもそれが
妥当する㈹。
3．場所的適用範囲の法的性格
　遍在説によるにせよ結果説によるにせよ，上
述で確定された「行為」及び「結果」を基準と
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して場所的適用を及ぼすことを定めたのが，第
1条以下の規定であると考えられるが，その法
的性格については，犯罪構成要件外の，処罰条
件であるとする説が有力である幽。しかしそれ
は，いわば，認識の及ぶ必要のない処罰条件で
あるとしておいた方が処罰の必要上都合がよ
い，といった理由でしかないように思われる。
　これ対して，構成要件説からは㈲，犯罪地の
認識が必要であることになる。また，個々の構
成要件の解釈により，構成要件の適用範囲が立
法目的上国内に限られる場合，保護法益が内国
法益に限られる場合，あるいは外国法令による
許容等によって処罰範囲が限定されている場合
には，構成要件該当性が認められないとする見
解からも㈹，犯罪の場所について認識の対象に
含ませるべきであるとされている㈲。販売目的
が国外であったことから外国の性風俗は保護法
益に含まれないとして，わいせつ図画販売目的
所持罪の成立を否定した，最三三52．12．22（刑
集31．7．1176）を援用して，本稿の事例の場合
に不処罰を導く見解も㈹，類似した考え方とい
える。さらに，結果説からも，違法性を基礎づ
ける「結果」の重要性から導かれていることか
ら，「結果」地の認識を必要とするとされてい
る㈲。これらの見解からは，犯罪の場所の認識
に誤りがあった場合は，事実の錯誤として処理
されることになり，場所の認識には誤りはない
が自国刑法の適用があることを知らなかった場
合には，法律の錯誤として処理されることにな
る㈹。
　私見は，犯罪の場所は構成要件外の事情とし
て認識の対象とならないと考える。例えば，わ
いせつ物の陳列行為が処罰されない国で陳列行
為が行われた場合，当該国における何らかの性
秩序の変化（の危険）が認められると考える。
このような事実的な「犯罪状態」は，法律の制
定によって創り出されるものではなく，前法律
的な行為から結果への因果経過全体を含む事実
として存在しているものと考えられる。した
がって，仮にこれを日本刑法で評価するなら
ば，当該国でも観念的には日本刑法上の犯罪が
成立しているといえる。ただ国外犯処罰規定が
欠けるために日本刑法が適用されないに過ぎな
い。一国の刑法の成立以前に事実としての「犯
罪状態」は成立しうるのであって，この「犯罪
状態」に対して規範違反や法益侵害といった規
範的判断を下すことによって，そこから，ま
ず，法的な評価としての犯罪の枠内の事態が切
り出される。そしてその犯罪に対して，主とし
てその発生場所に応じた刑法の適用を定めたの
が，場所的適用範囲条項であるといえるであろ
う。したがって，場所的適用範囲条項は犯罪構
成要素の外にある「条件」であると解するのが
妥当である。
4．犯罪地の認識
　上述のように，私見によれば，「犯罪状態」
のうち，犯罪として評価されるのは，構成要件
的な「結果」部分のみである。そして，その
「結果」としての犯罪に対して，その発生場所
が自国内であるという理由から自国刑法の適用
を及ぼそうとするのが，刑法第1条第1項の意
味であると考える。すなわち，同条は，「罪を
犯した」の部分において刑法が「犯罪」に対し
て適用されるということを規定し，「日本国内
において」の部分において属地主義を規定して
いるのである。そして，構成要件に関係するの
は「罪を犯した」の内容の解釈であり，同条
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は，そこで明らかにされた「犯罪」に対する適
用（刑法の適用対象），及びその「犯罪」場所
が国内であった場合の適用（刑法の適用場所）
のための条件を定めた規定であると考えられ
る。したがって，「犯罪」の解釈として遍在説
をとることも結果説をとることもできるが，適
用場所を規定した部分については犯罪の構成要
素とは考えられないのであって，それに対する
認識も必要ではない。
　この「条件」は，例えば，同条の場合は場所
的理由から，自国内の「犯罪」を自国刑法によ
る評価の狙上にあげるという判断によるので
あって，訴訟の対象を定めた訴訟条件にとどま
るものではなく，実体法上の要件と解すべきで
あり，その意味で，処罰条件説が妥当である。
そしてその「条件」の決定については，他国と
の協調が考慮され，自国との何らかの関連性が
必要であるとしても，自国刑法の評価の対象確
定の問題なのであるから，最終的には各国の裁
量に委ねられていると考えられる。したがっ
て，各国の判断によって同条のような規定の創
設を経て，はじめて処罰が可能になるといえ
る。
　上述の，個々の構成要件の解釈により適用を
制限する見解も，同様に，まず規範の保護範囲
の観点からの構成要件該当性の限定を行い，そ
の構成要件該当の犯罪に対して，場所的適用を
導くという構造を持っているともいえる㈲。す
なわち，例えば，保護法益の解釈によってわい
せつ物頒布罪等が国内法益の侵害に限定され，
この限度で結果説を採用していることにな
り㈹，そして，その「結果」に対する適用が論
じられるという構造をとっているともいえる。
そうであれば，「結果」の認識は必要だとして
も，結果地の認識が必要とされるのは疑問であ
る。他方，例えば，外国で許されている賭博行
為への関与行為の処罰が限定されるということ
は，国外犯についてドイツ刑法典第7条におい
て採用されているような，行為：地法による不可
罰性に基づく処罰制限を国内犯について行って
いることになる。すなわち，適用範囲条項で規
定されるべき問題が個々の構成要件の解釈の中
に解消されている。したがって，犯罪地が認識
対象として要求されることになるのかもしれな
い。しかし，自国刑法の適用判断に外国法令を
持ち出すことは疑問であり，また，場所的適用
範囲の問題は，個々の構成要件の解釈によって
決められるのではなく，総則の中で対象犯罪を
明示する形で規定されるのが妥当である励。
IV　場所的適用範囲論と共犯
1．国内共犯の成否
　ここでいう「犯罪」には，特別な規定がなく
とも共犯も含まれる。なぜならば，予備・未遂
のような，各本条における個別的規定を必要と
するものとは異なり，共犯の場合には総則の一
般規定によって正犯に従属して成立可能である
からである田。本稿の事例において，国内から
の情報送信「行為」について国内で情報の素材
を提供するなどして共犯形態で関与する場合が
ありうる。そこで最後に，このような，外国で
は不可罰な「結果」を生ぜしめた国内正犯「行
為」に対する国内共犯（以下，「本稿の事例の
国内共犯」という）の処罰の可否について論じ
たい。なお，正犯「行為」地を共犯「結果」地
として論じる見解もあるが鮒，違法共犯論ない
し責任共犯論に立脚するならば別論として，因
果的共犯論によるならば，共犯も自らの犯罪に
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ついて責任を負う以上，共犯「結果」地は，正
犯「行為」地ではなくて「結果」地と重なるも
のと解される岡。したがって，正犯の犯罪地を
そのまま共犯の犯罪地に含ませることはできな
い。
　以上の問題は，例えば，いわゆる賭博ツアー
事例として従来から議論があった，国外犯処罰
規定もなく，正犯の行為地法によっても処罰さ
れない国外正犯に対する国内共犯（以下，「不
可罰国外正犯の国内共犯」という）の可罰性の
問題と関連する岡。また，国外での情報送信行
為への国内からの関与という類似の形態も考え
られるので翰，ここで併せて論じることにす
る。その場合，場所的適用範囲の法的性格の把
握如何によって，その理論づけに差異が生じる
ことになる。場所的適用範囲論においては，遍
在説及び結果説，構成要件説及び処罰条件説の
組み合わせによって，四つの説が考えられ得
る。そこで，以下では，それぞれの説による国
内共犯の成否を論じる。
2．各説による帰結
　まず，遍在説・構成要件説からは，不可罰国
外正犯の国内共犯は成立しないことになる鋤。
共犯「行為」自体としては適用対象となりうる
としても，国外犯処罰規定の欠如は正犯の構成
要件の欠如を導くのであるから共犯従属性が充
たされないからである。しかし，本稿の事例の
国内共犯は，国内における正犯「行為」につい
て従属性が認められるので，肯定されることに
なる。
　他方，遍在説・処罰条件説をとる通説による
ならば，不可罰国外正犯の国内共犯は当然に成
立するはずである鮒。なぜならば，処罰条件説
に立つ以上，国外正犯者の不可罰は，構成要件
該当性ないし違法性，有責性の各犯罪要素の欠
如からではなく，その存在を前提にした上で
の，処罰条件（国外犯処罰規定）の欠如から帰
結するはずであるからである。遍在説によって
共犯「行為」への適用が認められ，正犯の各犯
罪要素が存在するのであるから共犯従属性も充
たされ鱒，国内共犯の成立を妨げる事情はな
い。さらに，本稿の事例の国内共犯も問題なく
成立することになる。
　したがって，通説の前提によりつつ，正犯の
行為地法で不可罰であることが国内共犯の違法
性を減殺する根拠となるとする解決は㈹，外国
法による国内共犯の違法評価であって認められ
ないはずである㈹。また，外国法と国内法の構
成要件的共通性の範囲の問題も生じる勧。さら
に，客観的処罰条件としての「双方可罰性」を
導入し，犯罪がまたがる双方の国による可罰性
がなければ関与者は処罰されない，という考え
方も提案されている綱。しかし，現行法上充分
な根拠が見いだし難く働，また，外国では不可
罰であることを理由に，可罰的な国内正犯に対
する国外共犯が処罰されないのは不当であ
る鱒。
　なお，このように正犯が共犯行為地の刑法に
よって評価されるからといって，それが「共犯
行為に正犯行為が従属する」㈲，とはいえな
い。正犯の「犯罪」の成立に従属して共犯の
「犯罪」が成立し，それに対して適用規定が処
罰条件として機能し，最終的な処罰が確定する
という思考過程が辿られるに過ぎないからであ
る。ただし，国境を越える正犯・共犯を全体的
に考察し，どちらか一方でも自国で行われれ
ば，両者とも自国刑法の適用が可能であるとす
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る見解については劒，共犯の処罰に正犯の処罰
が従属していることの是非が問われるべきであ
る働。
　これに対して，近時主張されている結果説・
構成要件説からは，不可罰国外正犯の国内共犯
の処罰は認められない鱒。共犯「行為」への適
用が認められず共犯「結果」を処罰するための
国外犯処罰規定もないのと並んで，正犯の構成
要件の欠如によって共犯従属性が充たされない
からである。さらに，本稿の事例の国内共犯に
ついても，「結果」の国内発生を認めない限り
否定される。
　結果説・処罰条件説をとる私見からは，共犯
「行為」への適用が認められず共犯「結果」を
処罰するための国外犯処罰規定もないことか
ら，国外正犯「結果」の存在は認められるので
従属性の点については問題はないとしても，や
はり不可罰国外正犯の国内共犯は成立しないと
いうことになる。本稿の事例の国内共犯は，同
様の理由から，「結果」の国内発生を認めない
限り処罰条件が充たされず，否定されることに
なる。
V　結語
　以上のように，規範論的要請から「結果」こ
そが犯罪であり，そこから結果説が帰結すると
考える以上，国内に行為者が存在し，国内で
「行為」が行われているとしても，そのことだ
けで自国刑法の適用を及ぼすことはできない。
これは，本稿の事例についても妥当する。適用
を肯定するためには，「結果」が国内で発生し
たことが必要である。「結果」の確定のために
は，各犯罪ごとにその法益との関係での危険発
生の場所を考慮することが必要であるので，本
稿の事例についても，各犯罪ごとに処罰の可否
が別れることになろう。
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　tian　Schwarzenegger，　Abstrakte　Gefahr　als　Erforg
　im　Strafanwendungsrecht，　Zeitschrift　fO　Imma－
　terialg直er一，　Informations－und　Wettbewerbsrecht
　2001，S．247五さらに，　Heinrich，　a．　a．0．，　S．534．
⑳野村・前掲総論63頁，山本・前掲95頁，戸田信
　久「属地主義の原則と犯罪地の意義」研修409号
　（1982年）795頁，亀山・前掲40頁は，予備行為
　地が「行為」地に含まれるとする。なお，町野・
　前掲99頁以下。
㈱　西原春夫・犯罪実行行為論（成文堂・1998年〉
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　3頁以下参照。なお，東京地判昭56．3．30二目
　441．156，仙台地気仙沼支二二3．7．25判タ789．275
　は，国内「共謀」に対する適用を認めた。
㈹　黒木忍「実行の着手の基本問題」日本刑事法の
　理論と展望上巻佐藤司先生古稀祝賀（信山社・
　2002年）223頁，同・実行の着手（信山社・1998
　年）51頁以下，香川・前掲総論291頁，団藤重
　光・刑法綱要総論第三版（創文社・1990年）354
　頁以下，塩見淳「実行の着手について（三）・
　完」二丁論叢第121巻第6号（1987年）16頁以
　下，植松・前掲総論315頁等。
㈹　大谷・前掲総論388頁，野村・前掲総論332頁，
　大塚仁・前掲総論165頁，奥村正雄「未遂犯にお
　ける危険概念」刑法雑誌第33巻第2号（1993年）
　209頁等。
㈲　内藤・前掲1219頁，1242頁，木村・前掲45頁，
　山口・前掲総論233頁以下，同・危険犯の研究
　（有斐閣・1982年）58頁以下，松宮・前掲217
　頁，前田・前掲総論146頁，同「実行行為性と因
　果関係と危険性」法学教室No、134（1991年）45
　頁，平野・前掲総論319頁等。
⑬平野龍一・犯罪論の諸問題（上）総論（有斐
　閣・1981年）130頁。
⑳齊藤・前掲399頁，香川・前掲総論296頁，黒
　木・前掲着手93頁以下，168頁，大塚仁・前掲総
　論168頁以下，同・間接正犯の研究（有斐閣・
　1958年）126頁，中義勝・刑法上の諸問題（関西
　大学出版部・1991年）197頁以下，223頁以下，団
　藤・前掲355頁，植松・前掲総論319頁。なお，東
　二二判昭42．3．24高二二20．3．229。
⑱　大判大7．11．16二二24．1352，大判大5．8．28刑録
　22．1334等。
㈹　内藤・前掲1242頁，山口・前掲総論233頁，
　同・前掲研究60頁，岡野光雄・刑法要説総論（成
　文堂・2001年）247頁以下，大谷・前掲総論390
　頁，堀内捷三・刑法総論（有斐閣・2000年）225
　頁以下，井田良「未遂犯と実行の着手」現代刑事
　法第二二二十二号（2000年）88頁，松宮・前掲
　217頁，前田・前掲総論151頁，同・前掲二二45
　頁，原口伸夫「間接正犯者の実行の着手時期」法
　学新報第105巻第1号（1998年）64頁，中野次
　雄・刑法総論概要第三版補訂版（成文堂・1997
　年）84頁，奥村・前掲223頁，板倉宏置鈴木裕文
　「実行の着手」阿部純二＝板倉宏＝内田文昭＝香
　川達夫＝川端博＝曽根武彦編・刑法基本講座第4
　巻（法学書院・1993年）29頁，大越義久「実行の
　着手」芝原邦爾＝堀内捷三＝町野朔＝西田典之
　編・刑法理論の現代的展開総論皿（日本評論社・
　1990年）151頁，平野・前掲諸問題130頁，同・前
　掲総論319頁以下，西田典之「判批」刑法判例百
　選1総論（第二版）（1984年）147頁，同「間接正
　犯論の周辺」Law　School　No．48（1982年）38頁，
　原田保「実行の着手」法学セミナーNo．360
　（1984年）43頁，宇都宮地判昭40．12．9下刑集
　7．12．2189等。なお，中山研一・刑法の論争問題
　（成文堂・1991年）99頁以下は，被害者利用以外
　は利用者は教唆犯とするが，黒木・前掲着手93頁
　以下，野村・前掲総論337頁以下，同・未遂犯の
　研究（成文堂・1984年）317頁，中・前掲202頁，
　222頁は，過失行為の利用等，規範的障害のある
　場合にとどめる。
㈲　なお，西原・前掲19頁は，利用者の作為に基づ
　く危険回避義務により，その後の被利用者の行為
　時の不作為という「行為者の行為」に「実行の着
　手」を認める。同旨，野村・前掲研究318頁，同
　「実行の着手」中山研一＝西原春夫＝藤木英雄＝
　宮澤浩一編・現代刑法講座第三巻（成文堂・1979
　年）117頁。なお，大塚仁・前掲総論169頁，奥
　村・前掲223頁，中・前掲186頁，212頁，233頁。
⑳　浅田和茂「未遂犯の処罰根拠」現代刑事法第二
　巻第九号¢000年）38頁以下，大越・前掲142頁。
⑳　名和鐵郎「未遂犯における危険」静岡大学法政
　研究一巻二・三・四号（1997年）225頁，同「未
　遂犯の論理構造」刑事法学の総合的検討（下）福
　田平＝大塚仁博士古稀祝賀（：有斐閣・1993年）
　425頁，鈴木茂嗣「規範的評価と可罰的評価」刑
　事裁判の現代的展開小野慶二判事退官記念論文集
　（勤草書房・1988年）30頁は「着手」と「遂げな
　かった」，曽根威彦・刑事違法論の研究（成文
　堂・1998年）240頁，同・刑法における実行・危
　険・錯誤（成文堂・1991年）139頁以下は，構成
　要件（「着手」）と不文の違法要素に体系的に分離
　する。なお，増田豊「規範論による行為無価値の
　目的論的・比例的縮小」三原憲三先生古稀祝賀論
　文集（成文堂・2002年）299頁，高橋則夫「犯罪
　論における同時存在原則とその例外」佐々木史朗
178
　先生喜寿祝賀刑事法の理論と実践（第一法規・
　2002年）54頁，林・前掲362頁。山中敬一・刑法
　総論H（成文堂・1999年）681頁以下は，潜在的
　実行行為とその事後的遡及評価による真の実行行
　為への転化を要求する。なお，富田敬一「間接正
　犯と実行行為」中山研一＝西原春夫＝藤木英雄＝
　宮澤浩一編・現代刑法講座第三巻（成文堂・1979
　年）192頁。
㈲　梅崎進哉＝宗岡嗣郎・刑法学原論（成文堂・
　1998年）316頁以下，齋野彦弥「危険概念の認識
　論的構造」刑事法学の現代的状況内藤謙先生古稀
　祝賀（有斐閣・1994年）79頁以下。これらの見解
　に対して，内藤・前掲1219頁は，「結果」を含む
　広義の行為概念を「実行」とすればよいとする。
⑳　大塚裕史・前掲105頁以下，山口・前掲松尾古
　稀417頁，東京引航昭56．3．30判断441，156。
㈱　学説史については，辰井・前掲（一）94頁以下
　参照。
㈲　大場茂馬・刑法総論下巻（中央大学・1917年）
　494頁。同旨，岡田庄作・刑法原論総論第四版
　（明治大學・1917年）498頁。
㈲　勝本勘三郎・刑法要論総則（明治大學・1913
　年）312頁以下。
㈱　松原芳博「犯罪結果と刑法規範」三原憲三先生
　古稀祝賀論文集（成文堂・2002年）331頁，同・
　犯罪概念と可罰性（成文堂・1997年）218頁以
　下，佐伯千綿・刑法における違法性の理論（有斐
　閣・1974年）31頁等。
㈲　大塚裕史・前掲113頁，岩間・前掲遍在19頁，
　辰井・前掲（一）78頁，町野・前掲97頁，戸田・
　前掲792頁，山本・前掲80頁参照。なお，香川達
　夫・場所的適用範囲の法的性格（学習院大学・
　1999年）26頁以下は，国外犯について「規範との
　対決に欠ける」者の処罰制限のために，属人主
　義・保護主義に行為地法による可罰性を要件とす
　る「双方可罰性」規定の導入を論じている。
e◎　松原・前掲三原古稀322頁以下参照。
⑳香川・前掲法的性格203頁，同・前掲総論32
　頁。法的性格198頁以下は，離隔犯と継続犯も共
　通するとするが，前者は「行為」か「結果」が，
　後者は継続的な「結果」の一部が国内にあるの
　で，通過犯とは性格が異なる。さらに，法的性格
　194頁，総論33頁以下の，搬送中の事故で散乱し
　衆目に触れた侮辱文書の事例は，侮辱罪の「結
　果」が国内で発生しており，もはや「通過犯」で
　はない。
幽　大谷・前掲総論78頁，山中・前掲総論188頁，
　野村・前掲総論63頁，大塚仁・前掲総論78頁，内
　田・前掲100頁，古田・前掲大コンメ72頁以下，
　亀山・前掲40頁，植松・前掲総論93頁，同・前掲
　警研60頁，福田・前掲20頁，小野・前掲96頁。
鰯　山中・前掲総論188頁，前田・前掲総論90頁，
　内田・前掲100頁，福田・前掲20頁，小野・前掲
　108頁。
図Schwarzenegger，　a．　a。0．，　ZStrR2000，　S」17f，町
　野・前掲98頁（ただし，未遂・予備罪の限度で成
　立）。なお，辰井・前掲（一）257頁以下。
駒　辰井・前掲（一）72頁。
㈱　辰井・前掲適用81頁以下，同・前掲（一）94
　頁，同・前掲（二）255頁。
㈲　増田豊「人格的不法論と責任説の規範論的基
　礎」法律論叢49巻6号（1977年）60頁，同「現代
　ドイツ刑法学における人格的不法論の展開1」明
　治大学大学院紀要第12集（1）法学編（1974年）143
　頁以下は，「実在的結果」を処罰限界づけ機能を
　果たす客観的処罰条件であるとする。なお，齊
　藤・前掲225頁，中野・前掲28頁以下，鈴木・前
　掲28頁以下。
幽林・前掲475頁は，結果無価値論からも国外の
　「生命のように絶対的に貴重な法益」の侵害は
　「国内法上も完全に違法」な国内犯であるとする
　が，それはもはや世界主義である。
㈹　渡邊・前掲202頁以下。
㈹小名木明宏「刑法の適用範囲」法学教室No．
　259（2002年）70頁，山口厚「越境犯罪」現代刑
　事法第3巻第9号（2001年）27頁，大塚裕史・前
　掲112頁。齋野・甫掲情報301頁以下は，確認規定
　であるとする。なお，Lenz・前掲461頁以下。
㈲　渡邊・前掲206頁以下。
幽　亀山・前掲40頁，松浦拘「外国における犯罪と
　刑法の適用」法律のひろば32巻11号（1979年）40
　頁以下，宮澤浩一「刑法一七五条にいう『販売の
　目的」の解釈」ジュリストNo．659（1978年）89
　頁，山本・前掲79頁。なお，林・前掲470頁以
　下。批判として，香川・前掲法的性格44頁以下，
　同「場所的適用範囲の法的性格」研修484号
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　（1988年）5頁以下。「客観的処罰条件」概念自
　体に批判的な見解から，松原・前掲可罰性282頁
　以下，佐伯・前掲ユ93頁。準拠法説として，古田
　佑紀「国外犯と共犯」阿部純二＝板倉宏＝内田文
　昭＝香川達夫＝川端博＝曽根威彦編・刑法基本講
　三国1巻（法学書院・1992年）82頁，同「刑事司
　法における国際協力」石原一彦二佐々木史朗盟西
　原春夫＝松尾浩也編・現代刑罰法大系1（日本評
　論社・1984年）364頁。
㈲　齊藤・前掲43頁，香川・前掲法的性格35頁以
　下，68頁，同・前掲総論28頁以下。なお，Diet－
　rich　Oehler，　Internationales　Strafrecht　2．　Aunage，
　Carl　Heymanns　Verlag，1983，　S，213．
㈹　山口・前掲現刑28頁，同「『刑法の場所的適用
　範囲』論再考」経済犯罪に関する諸問題（トラス
　ト60・1999年）42頁以下，同・前掲松尾古稀421
　頁以下。同旨，小名木・前掲70頁，林・前掲471
　頁，大塚裕史・前掲109頁，Dirk－M．　Barton，　Mu1－
　timedia－Strafrecht，　Luchterhand，1999，　S．145．な
　お，松浦・前掲44頁，山本・前掲84頁。
㈲　山口・前掲総論331頁，同・前掲諸問題44頁，
　同・前掲松尾古稀423頁以下。なお，小名木・前
　掲70頁，林・前掲472頁。
㈲　中村浩継「わいせつに対する刑事的規制の問
　題」法学研究年報第28号（1998年）229頁，園田
　寿「判批」平成九年度重要判例解説（1998年）
　167頁，同「わいせつの罪」法学教室No．215
　（1998年）40頁，同・前掲法セ126頁，同「わい
　せつの電子的存在について」関西大学法学論集第
　47巻4号（1997年）32頁，同・前掲法時30頁。な
　お，山中敬一「インターネットとわいせつ罪」高
　橋和之濫松井自記編・インターネットと法［第2
　版］（有斐閣・2001年）94頁。さらに，Marcus
　Corrardin，　Straftaten　i！n　Internet，　CRI995，　S．621．
㈲　齋野・前掲情報302頁，辰井・前掲（二）250頁
　以下，277頁以下。
㈲　山口・前掲松尾古稀423頁，辰井・前掲（二）
　278頁，香川・前掲法的性格91頁以下，同・前掲
　総論29頁。
㈲小名木・前掲70頁。
㈹　辰井・前掲適用72頁，山口・前掲諸問題47頁，
　平野・前掲情報293頁。
㈱　辰井・前掲適用71頁以下，二野・前掲情報293
　頁。
6⇒　香川・前掲法的性格112頁。なお，古田・前掲
　大系368頁。
㈹　山中・前掲総：論189頁，大塚仁・前掲総論77
　頁，亀山・前掲41頁，山本・前掲81頁以下，森下
　忠「国際刑法における共犯」齊藤金作博士還暦祝
　賀現代の共犯理論（有斐閣・1964年）522頁以
　下。ドイツ刑法典第9条第2項参照。
6φ　辰井・前掲（一）81頁，同・前掲（二）261頁。
㈲　ドイツ刑法典第9条第2項では，処罰が法定さ
　れている。Oehler，　a．　a．0．，　S．269f，は，従属性の
　観点から，Heike　Jung，　Die　inlandsteilnahme　an
　aus1註ndischer　stranoser　Haupttat，　JZ1979，　S，
　329ffは，外国における法益侵害の欠如の観点か
　ら，批判する。
6⑤前田・前掲ジュリNo．1112，84頁は，国内か
　らデータを送られた者がそれを海外のサーバに蔵
　出し，元の送信者がアクセス対価を国内口座で受
　け取った場合，「正犯行為が国内で行われた」と
　する。なお，堀内捷三「国際協調主義と刑法の適
　用」研修614号（1999年）11頁。
働　齊藤・前掲41頁，林・前掲473頁，山口・前掲
　松尾古稀421頁以下。なお，岡野・前掲11頁以下。
鰯　山口・前掲現刑26頁，山中・前掲総論189頁，
　山本・前掲84頁，93頁以下，森下・前掲531頁。
㈲　香川・前掲法的性格253頁以下，同・前掲総論
　28頁以下のいう，「従属性理論の放棄」の問題は
　生じない。Jung，　a．　a．0．，　S．328参照。
㈹　内田・前掲102頁，古田・前掲大コンメ74頁，
　同・前掲基本講座86頁，同・前掲大系367頁，亀
　山・前掲41頁，松浦・前掲41頁。なお，平野・前
　掲総論440頁。浦田啓一「判批」警察公論51巻11
　号（1996年）126頁は，本稿の事例について，
　サーバの所在国における不可罰性を理由に一定限
　度で違法性が阻却されるとする。
㊨1）霜野・前掲情報300頁，堀内・前掲適用6頁，
　辰井・前掲適用67頁以下，同・前掲（二）265頁
　以下，山口・前掲松尾古稀412頁以下，同・前掲
　ジュリ75頁，中村・前掲228頁，町野・前掲101
　頁，香川・前掲研修10頁，山本・前掲83頁，森
　下・前掲530頁以下。したがって，香川・前掲法
　的性格95頁の設例の全てで適用が可能である。
勧　辰井・前掲適用73頁，香川・前掲法的性格272
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　頁以下，同・前掲総論40頁，山本・前掲83頁。
鰯　堀内・前掲総論36頁以下，同・前掲適用10頁以
　下。
團　川崎・前掲18頁，辰井・前掲適用91頁。
6S　小名木・前掲70頁，山口・前掲現刑27頁以下。
　なお，辰井・前掲適用90頁。
鱒　香川・前掲法的性格71頁，264頁。
嗣　植松・前掲総論93頁，同・前掲警研60頁。
闘　辰井・前掲（一）89頁，亀山・前掲41頁，山
　本・前掲95頁。
鱒　齋野・前掲情報300頁，辰井・前掲（二）266頁
　以下、
［付記］本稿は，早稲田大学2002年度特定課題研究
　　　助成費（2002A－881）の成果の一部である。
